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NOT AS SOBRE LA INSERCION 
DE ELEMENTOS .PREHISPANICOS 
EN EL DERECHO INDIANO (*) 
MIGUEL ANGEL GONZALEZ DE SAN SEGUNDO 
1. LA INTEGRACION DE LOS DERECHOS INDIGENAS 
PREHISPANICOS EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO INDIANO 
La integraci6n de algunos elementos de los Derechos indigenas prehispani-
cos en el ordenamiento juridico indiano no obedece en principio, a mi juicio, 
a la realizaci6n de un plan preconcebido de respetar la organizaci6n existente 
en el Nuevo Mundo a la llegada de los espaiioles, sino que esa integraci6n, cuan-
do se produce inicialmente, viene determinada -entre otras circunstancias- por 
razones de indole practica. De conformidad con los primeros planteamientos te6-
ricos, seria el Derecho castellano el ıinico que habria de regir en las Indias, toda 
vez que la incorporaci6n de estas a la Corona de Castilla (con arreglo a los prin-
cipios y las doctrinas juridicas de su tiempo) no se lleva a cabo en forma princi-
pal, sino que se realiza en forma accesoria. 
El ordenamiento juridico castellano, sin emb;;ırgo, se revela en seguida co-
mo inadecuado 0 insuficiente para regular ciertas situaciones y relaciones que 
se dan en elNuevo Mundo, en donde conviven dos comunidades 0 "repıiblicas" 
distiritas. Y ante la imposibilidad de aplicar en todo caso el Derecho de Castilla 
a las comunidades aborigenes, se hace necesaria la bıisqueda y la subsiguiente 
puesta en practica de alguna soluci6n juridica que resulte satisfactoria. 
Al plantearse entonces la cuesti6n de cuaIes podrian 0 deberian ser las nor-
mas de convivencia mas apropiadas y convenİentes para esos nuevos sıibditos 
de los Reyes de Castilla, entre controversias y dificultades mayöres 0 menores 
se llega a estimar que ha de tratarse de las mismas que los indigenas tenian en 
la epoca prehispanica, en atenci6n a su grado de desarrollo y otras consideracio-
nes. Esa apreciaci6n se traduce inmediatamente en el reconocimiento de que de-
(*) Sintesis ofrecida por e1 autor a sus a1umnos de Doctorado de1 curso 198211983. 
Cuadernos de la Facultad de Derecho, 10 (PALMA DE MALLORCA 1985). 
136 M.A. GONZALEZ 
ben respetarse los ordenamientos juridicos tradicionales de los indios, puesto que, 
ademas, ninguna raz6n ju~tifica suficientemente que se supriman, y con la sola 
limitaci6n de que no se opongan a l!l religi6n y a la moral cristianas. 
, Los argumentos decisivos en favor de la supervivencia -0, en su caso, el 
restablecimiento- de los Derechos indigenas proceden tanto de los te6logos (entre 
ellos, Las Casas y otros religiosos) como de los juristas (Matienzo, Ondegardo), 
y t"ambien de algunos gobernantes hispano-indianos (como el Virrey Antonio de 
Mendoza, por ejemplo). 
Tras de una larga serıe de manifestaciones aisladas y parciales de reconoci-
miento de la vigencia de los ordenamientos juridicos aut6ctonos en ciertos ca-
sos, y que se producen sobre todo en el siglo XVI, el criterio definitivo seformu-
la en la Recopilaci6n de 1680. Aceptada asi la validez de aquellos Derechos, su 
persistencia queda limitada, tan s610, por el respeto y el acatamiento debidos 
a los principios del orden natural y cristiano, asi como, en fin, por la supremacia 
de la ley. 
Constituido el Derecho indiano por diversos elementos, la propia dualidad 
de comunidades existente en el Nuevo Mundo a estos efectos determina que, en 
principio, puedan c-onsiderarse separadamente en el orden te6rico un Derecho 
de los espanoles y un Derecho de los indigenas, de vigencia y alcance diferentes. 
El primero resulta aplicable, en general, a las dos comunidades 0 "republicas"; 
mientras que el segundo se aplica tan s6lo, en ciertos aspectos y con las limita-
ciones enunciadas ya, a los aborigenes. 
II. LA PERVIVENCIA DE LA ORGANIZACION SENORIAL 
ABORIGEN DURANTE EL PERIODO HISPANICO 
En la organizaci6n de las comunidades aborigenes habia desempefiado un 
papel muy importante la instituci6n para la cual se ha generalizado la denomina-
ci6n de cacicazgo, es decir: el sefiorio indigena prehispanico. La cuesti6n de su 
persistencia durante la etapa espafiola del Nuevo Mundo atraviesa una serie de 
fases y vicisitudes diversas, cuyo resuJtado final es positivo en el sentido de que 
se admite y se reconoce la existencia de esa estructura sefiorial aborigen 0 aut6c-
tona; a partir del respeto a su contenido tradicional, el legislador espafiol e hispano-
indiano dicta normas complementarias encaminadas a su regulaci6n. 
Esta materia de! mantenimiento 0 la supresi6n de los cacicazgos de origen 
, prehispanico se halla estrechamente relacionada con cuestiones tan trascenden-
tales -y debatidas tan viyamente y tan pronto en las Indias- como la de la li-
bertad de los indigenas y la de su capacidad para la vida libre. Ello no quiere 
decir, en suma, sİno que la cuesti6n de la pervivencia del cacicazgo pasa tambien 
(y de manera muy sefialada, por cierto) por las decisiones que se adoptan respec-, 
to de la cuesti6n de las controvertidas encomiendas. 
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De este modo, cuando en un primer momento se considera que los nativos 
son incapaces para vivir en libertad y organizarse ıJor si mismos -y, en conse-
cuencia, se les encomienda a los espafioles-, los cacicazgos 0 sefiorios prehispa-
nicos se dispersan, se desintegran y corren el riesgo de desaparecer. 
Se va aıin mas lejos, y se llega, inCıuso, a suprimir el dictado de "Sefior" 
o "Sefior natural" que a veces se aplicaba a los Oaciques y demas Principales 
de los indios. Y, entonces, el mantenimiento del cacicazgo se muestra incompa-
tible tambien con el incipiente regimen sefiorial, al modo castellano, que se desa-
rrolla levemente en las Indias. 
Pero mas adelante, de forma paulatina y por medio de una serie de medidas 
oportunas (a cuya adopci6n no son, ni mucho menos, ajenos los religiosos, cons-
tituidos en defensores de los derechos de la poblaci6n aborigen), se produce, sin 
embargo, el restablecimiento total de la estructurıı sefiorial indigena. 
Se vuelve a admitir que los Caciques y Principales de los indios se titulen 
otra vez "Sefiores". Los procesos 0 causas de privaci6n de cacicazgos, en aras 
de una mayor seguridad juridica, pasan a ser competencia exclusiva de las Audien-
cias. Se ordena restituir sus sefiorios a los Caciqu~s desposeidos injustamente. 
Se reconstituyen los cacicazgos desmembrados y dispersos. 
Se opera, en suma, y con efeetos practicos inij1ediatos y evidentes, el reco-
nocimiento de los Derechos indigenas prehispanicos, asi como su inserci6n en 
el ordenamiento juridico indiano en cuanto que son uno de los elementos consti-
tutivos del mismo. 
III. LA PERVIVENCIA DE ALGUNOS SERVICIOS PERSONALES 
DE ORIGEN PREHISPANICO 
Todo estudio acerca de la organizaci6n del trabajo indigena durante la eta-
pa espafiola del Nuevo Mundo lleva aparejada, forzosamente, la necesidad de 
ocuparse de los llamados servicios personales de-los indios. 
De estosservicios personales, tanto su propia existencia como la forma en 
que se organiza su prestaci6n (la "mita" 0 turno, la participaci6n de los caci- , 
ques en el sorteode los indios "mİtayos", etcetera) constituyen ya por si mismos 
una pervivencia prehispanica evidente. "No han sido los espafioles los que 10 
inventaron, sino que es cosa tan antigua en esta repıiblica que no hay memoria 
de ello en contrario", escribe expresivamente, en 1537, el Virrey novohispano 
Antonio de Mendoza. 
Pero al tratarse de una materia no s610 muy extensa, sino tambien en parte 
suficientemente conocida, me limito aqui a referirrnea tres manifestaciones con-
cretas de esos servicios personales, relacionados COn los transportes y las coıriu­
nicaciones, y preferentemente a 10 largo del siglo, XVI. 
,----------------------------- --- - -- -
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El servicio de los "chasquis" 0 correos indigenas a pie, organizado yexis-
tente tanto en el Pen] como en el Mexico prehispanicos, desaparece en la Nueva 
Espafia y se mantiene en el Virreinato peruano. 
Su desaparici6n en Mexico parece debida no s6lo a la oposici6n de los reli-
giosos (contrarios, en general, a la existencia tanto de esta como de cualquier 
otra carga que recayese sobre los indigenas tambien en el Peru), sino, mas bien, 
a las condiciones mas favorables de aquel pais para la introducci6n alli de los 
correos a caballo, al modo castellano. En el Peru, en cambio, este servicio sub-
siste, si bien por 10 general no con caracter permanente sino excepcional, por 
razones de seguridad y de defensa. 
Nunca falta, sin embargo, la opini6n de que deben mantenerse en todo mo-
mento; 10 piensa asi Matienzo, por ejemplo. 
Restablecidos los "chasquis" por el Virrey Francisco de Toledo, apoyado 
siempre en el precedente prehispanico, hay algunos intentos posteriores de con-
seguir su supresi6n porque, al parecer, no se retribuye este servicio a quines 10 
prestan. En su momento se responde con la decisi6n de que se les pague debida-
mente; pero el obstaculo mayor no es este, sino el gran numero de indios que 
son necesarios. 
Mas adelante fracasa e! intento de sustituir definitivamente a los "chasquis" 
por correos espafioles, ya en los primeros afios del siglo XVII. Su persitencia fi-
nal se comprueba, al cabo, porque dos leyes de la Recopilaci6n de 1680 regulan 
el pago de este servicio de origen prehispanico. 
Por otro lado, el servicio de los "tamemes" 0 indios de carga(llamados "api-
res" en el Peru, segun escribe Sol6rzano) procede tambien de la epoca prehispa-
nica y se comienza a utilizar en seguida por los espafioles, impuesto por circuns-
tancias tales como la ausencia 0 la escasez de animales de tiro y de carga utiles 
.para el transporte, y el mal estado de conservaci6n 0 la inexistencia de caminos 
y puentes. 
La prestaci6n de este servicio a 10 largo del periodo analizado es objeto de 
una larga serie de disposiciones encaminadas a su regulaci6n, ya permitiendolo, 
limitandolo 0 prohibiendolo alternativamente. 
Desaconsejada en la practica la supresi6n radical de este servicio, por cuan-
to vendria a significar la paralizaci6n de! comercio y de otras actividades impres-
cindibles, su persistencia determinaria la aparici6n de uİla importante serie de 
medidas normativas tendentes a la protecci6n de los indigenas (fijaci6n de sala-
rios, jornada de trabajo, limites en el peso de la carga transportada), asi como 
el incremento de la importaci6n de animales de tiro y carga, el fomento en las 
Indias de una ganaderia adecuada y, en fin, el trazado y la construcci6n de cami-
nos y puentes. 
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Finalmente, el servicio de los "tambos" 0 mesones y ventas de Ips caminos 
.en el Pen!, igualmente de ,procedencia prehispanica, subsiste tambü~n por razo-
nes practicas (distancias enormes, centros de poblaci6n poco numerosos en los 
primeros tiempos, etcetera). 
La politica legislativa de las autoridades espan.ölas, tanto centrales 0 metro-
politanas como indianas, se dirige aqui una vez mas a conseguir en este orden 
de cosas el buen tratamiento de los naturales que hubieran de prestar este servi-
eio de origen prehispanico, asi como a impedir los posibles abusos. B\ıen ejem-
plo de ello 10 constituye, en fin, la ley 5,2,18 de la Recopilaci6n de 1680. 
iV. LA PER VIVENCIA DE ELEMENTOS A UTOCTONOS EN LA 
CONFIGURACION DEL TRIBUTO INDIGENA 
La organizaci6n de la Hacienda indiana recibe inicialmente, ami juicio, una 
cierta influencia aborigen, puesto que aprovecha y utiliza algunos elementos or-
ganizadores de procedencia prehispanica, tanto en relaci6n con el importante ca-
pitulo de los ingresos como eri orden a las actividades recaudatorias. 
En efecto, el tributo indigena procede ,-en medida no desden.able- de los 
sistemas prehispanicos; y la influencia de 10 aborigen en la organizaci6n finan-
ciera de las Indias hace que se mantengan -por ejemplo- dertas formas de re-
parto y de cobro de los tributos' que tienen la misma procedencia. Precisamente 
en esa continuidad, siquiera parcial, de antiguas estructuras nativas es donde re-
side, en parte, la originalidad del sistema financiero indiano, y donde se encuen-
tran algunas de las notas que 10 identifican y caracterizan respecto del sistema 
castellano. 
Una vez establecido el tributo indigena, su atribuci6n a los Monarcas espa-
fıoles se basa tanto en la idea de que son los su<;:esores legitimos de los Reyes 
y Sen.ores antiguos de los nativos como en la noci6n de que, por 10 mismo, han 
pasado a ser Soberanos de aquellas comunidades. 
En orden al mantenimiento de la organizaci6n tributaria prehispanica, sin 
embargo, parece que esta unicamente habia existido como tal'entre los mexica-
nos y los peruanos (0 bien en los pueblos azteca e incaico, si se prefiere), dada 
su desarrollo mas avanzado. Con todo, se intenta inicialmente basar la tributa-
cion indigena no solo en criterios de moderaci6n y justicia, sino tambien en los 
propios si.stemas impositivos anteriores, en los cuales se quiere encontrar el ca-
mino que deba'seguirse. 
Consecuencia inmediata y muy importante de ese proposito es la de que se 
trata de averiguar aquella organizaci6n antigua, para establecer una tributaci6n 
igual 0 equivalente, e incluso menor. 
No obstante, esta politica de pervivencia llega a ser inviable, al menos par-
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cialmente, de tal manera que se puede hablar de su fracaso relativo. Por una 
parte, la realidad cotidiana muestra la imposibilidad de basar el regimen tributa-
rio de los indigenas en los sistemas prehispanicos; por otra parte, en la practica 
no siempre se tiene en cuenta, de hecho, el orden antiguo 0 tradicional que te6ri- . 
camente se dice querer respetar. 
En el primer supuesto, porque los sistemas prehispanicos que pueden cono-
cerse parecen ser injustos unas veces, e inadecuados 0 insuficientes-Otras, y tam-
bien porque no es posible averiguar y reconstruir los sistemas del pasado que . 
se consideran convenientes y justos. En el segundo supuesto, porque en los tiem- . 
pos iniciales, de desconcierto, los indios son compelidos con frecuencia a pagar 
mas que en la epocaprehispanica, y no se respeta -a pesar de los mandatos 
regios y de los reiterados intentos de ejecutarlos- su orden tributario antiguo. 
Con todo, pueden observarse algunas manifestaciones muy concretas de per-
vivencia. Asi, por ejemplo, en cuanto a los contribuyentes 0 tributarios parece 
que si se tiene en cuenta la ordenaci6n prehispanica para determinar quienes son 
los obligados al pago del tributo. Pero no sucede 10 mismo en la determinaci6n 
de la edad correspondiente. 
En materia de exenci6n tributaria si cabe apreciar, desde luego, rasgos 0 
huellas de la organizaci6n precedente, tales como la exenci6n que beneficia a los 
caciques y demas indios principales, asi como a ciertos miembros de sus fami-
lias, entre otros que tienen acceso a esa situaci6n privilegiada, por cierto, porque 
se respeta la estructura sefiorial y buena parte de la sociedad estamental abori-
gen. E igualmente sucede, a este respecto, acerca de las situaciones tributarias 
que cabria denominar intermedias 0 especiales. 
En cuanto a la forma del tributo, que es in capite, se produce algun intento 
de que deje de ser personaJ y se configure como real, basandose en la costumbre 
aut6ctona; pero no prospera. Habria s.ido una posıble pervivencia, que se resuel-
ve negativamente en este caso. 
En orden a la recaudaci6n del tributo (tasaci6n, repartimiento y cobro, aun-
que apenas nada en la primera fase), intervienen habitualmente distintas autori-
dades nativas, algunas de origen prehispanico, aun cuando el proceso recauda-
torio no queda nunca confiado totalmente a manos indigenas. 
Firialmente, por 10 que se refiere al tributo pagado por 105 indios comunes 
a sus caciques, es daro que constituye ya por si mismo (sin que resulte necesario 
hacer aqui otras precisiones) una pervivencia prehispanica evidente. 
V. LA PER VIVENCIA DE ELEMENTOS A UTOCTONOS EN LA 
ORDENACION DE LOS PLEITOS DE INDIOS 
EI criterio de que los litigios en los que sean parte los indigenas se sustan-
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cien y se despachen co.n mucha brevedad, sumariamente, y co.n arreglo. a lo.s uSo.S 
y co.stumbres prehispanico.s que no. sean injusto.s, suele reco.gerse en to.do.s lo.s 
estudio.s s6bre esta materia, en cuanto. que se trata de un dato. co.ntenido. en la 
Reco.pilaci6n de 1680. Pero. el caracter sumario. del proceso. y el respeto. a lo.s o.r-
denamiento.s juridico.s aut6cto.no.s se apuntan ya en 1514, se desarrollan en 1542, 
y se co.nfirman y se amplian en 1550 pür medio. de una dispüsici6n de a1cance 
general. 
A tüdas esas normas, dictadas en la metr6püli, han seguidü en el Nuevü Mun-
do., para su ejecuci6n y puesta en practica, ütra serie impo.rtante de preceptüs 
pertenecientes al l1amadü Derechü indianü criül1ü. 
Cuesti6n aparte es la de determinar si las prescripciünes relativas a esta ma-
teria de la ürdenaci6n de lüs pleito.s de indiüs se übservan de hechü, 0. nü, en 
la practica cütidiana. Se ha püdidü cümprübar, pür ejemplü, que a mediadüs 
del siglü XVI actuan en EI Cuzcü algunüs jueces indigenas, y tambien que, tantü 
en Peru cümü en Mexicü, se respeta y se übserva la co.stumbre prehispanica 0. 
abürigen en determinadüs aspectüs de caracter juridicü-fürmal, cümü la presta-
ci6n de juramentü por lüs nativüs. 
Pür otro ladü, el respetü a lüs Derechüs indigenas 0. aut6ctünüs en este o.r-
den de co.sas se cüncibe pür el legisladür espafiül cümü una medida cünducente 
a la abreviaci6n, ya la evitaci6n inc~usü, de lüs pleito.s de indiüs. Cün frecuencia 
nü se cumplen, sin embargü, las dispüsiciünes encaminadas a cünseguir ese übje-
tivü, pürque hay determinadas persünas (relatüre$, abügadüs, procurado.res) que 
estan interesadas prüfesiünalmente en la prüliferaci6n de estüs litigiüs. 
Perü nü es esta, ni muchü menüs, la causa unica de ese incumplimientü (sea 
siquiera parcial); sinü que en la practica, muchas veces, nü se respetan en esta 
materia lüs ordenamientüs indigenas a causa de que, sencillamente, no. se cünü-
cen po.r lüs llamadüs a respetarlüs. 
Esta circunstancia, a su vez, determina que se insista de nuevü en la necesi-
dad de averiguar cuales fueran lüs usüs prehispanicüs. Cün ücasi6n de las infür-
maciünesü lüs procesüs de averiguaci6n que se llevan a cabü subsiguientemente 
se püne de manifiesto., pür ejemplü, que en la segunda mitad del siglü XVI lüs 
pleitüs entre indio.s sün mas numerüso.s en el Peru que en la Nueva Espafia, asi 
cümü tambien se dice que la labür de lüs prütectüres de indio.s en favür de estüs 
es minima. 
EI examen atentü de lüs preceptüs que co.ntiene la Recüpilaci6n de 1680, 
pür ultimü, revela la gran cüherencia iİıterna de este cuerpü normativü en rela-
ci6n cün la materia analizada aqui muy brevemente. 
En efectü, la Recüpilaci6n co.nfigura un sistema muy hümügeneü que dis-
pensa a la püblaci6n abürigen de las Indias espafiülas, en ürden a sus pleitüs. 
una protecci6n especial en la que se cümprende nö s61ü el respetü a lüs Derechüs 
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prehispanicos yel cankter sumario del proceso, sino tambien un regimen econ6-
mico privilegiado y la intervenci6n de los Fiscales en favor de los indigenas. 
Y todo ello, en fin, sin olvidar, desde luego, que -entre los diversos cauces 
de la Administraci6n de Justicia- los pleitos de indios se sustancian tambien, 
en una parte muy estimable, ante los propios 6rganos judiciales indigenas. 
